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　第 2 節　学説の状況
　第 1 款　学説の対立の背景
　ドイツにおいては、日本では意義を失いつつあると評価される公法私法二
分論が現在でもなお根強く残っており、排出枠の法的性質の決定を巡って
も、それが公法に属するのか、或いは、私法に属するのか、ということが重
大な関心事である。
　排出枠が公法の性質を持つとされれば、排出枠の移転にあたっての契約
は、行政手続法に基づく公法上の契約に分類されるが、私法の性質を持つと
決定されれば、私法上の契約に分類される。このことは、行政裁判所が存在
するドイツにおいては、排出枠の移転の合意について、何らかの紛争が生じ
た場合の管轄裁判所の問題として、実践的な意味を持つ。
　また、排出枠が公法に属したとしてそれが権利、すなわち、公権であるか
どうかは、連邦行政裁判所法42条 2 項により「法律に別段の定めがない限
り、行政行為、または行政行為の拒否あるいは不作為により権利を侵害され
ている旨を原告が主張する場合にのみ、訴えは許容される。」とし、行政訴
訟の出訴にあたって権利侵害要件を要求しているドイツにおいては、重要な
意味を持つことになる。さらに、排出枠が私法に属するとして、私権として
構成されるならば、それは、アメリカ合衆国においてまさに議論されたよう
な補償との関連で深刻な問題を提起する
（122）
。加えて、国際管轄法の選択の観点
からも排出枠が公法的な性質を持つか、私法上の性質を持つかを決定するこ
とは、重要な意義を有する。
　さらに、本稿で詳細は立ち入らないが、ドイツでは、排出枠の割当方法を
無償割当から有償割当へと移行させることの合憲性の問題が活発に論じられ
ており、排出枠の法的性質及び排出枠を生成する制度根拠である TEHG の
位置付けをどのように理解するかという学説の対立が、有償割当への移行の
合憲性の議論にも影響を与えている
（123）
。
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　このような背景から、ドイツでは、排出枠の法律上の性質が公法か私法
か、そして、なぜ公法なのか、私法なのか問題が重要な学説の対立軸とな
る。公法か私法かに択一的に考えない折衷的な見解も存在する。また、排出
枠の法的性質が、公法か私法かが決定されたとして、次に排出枠が権利性を
有するのか、権利性を有するとした場合、その権利の内容は如何なるものな
のかを確定する作業が必要となる。さらに、権利性を否定する場合に、その
理由、及び権利ではないとして、排出枠は如何なるものなのかという点も同
時に明らかにされる必要があるだろう。
　第 2 款　個々の学説の内容の検討
　 1 　公法説と私法説の対立
　（ 1 ）序
　排出枠が公法としての性質を持つか、私法としての性質を持つかという
点についてもっとも明確な対立を見せ、公法か私法かの対立がいかにキャ
ップ・アンド・トレード制度にとって深刻な問題を提起しうるかを把握で
きるのは、EU-ETS の開始を間近に控えた2004年に新行政法雑誌（Neue 
Zeitschrift für Verwaltungsrecht: NVwZ）に連続して収録されたコーベ
ス（StefanKobes） の論文
（124）
とブルギ （Martin Burgi） の論文
（125）
の対比であろう。
　（ 2 ）コーベスによる公法説の主張
　コーベスによると、キャップ・アンド・トレード制度の中核は、あらか
じめ大気中に排出することを許容された限度の排出枠（TEHG 第 3 条第 3
項）を国家が施設に割当て、毎年、実際の排出に合致した排出枠を償却する
ために、排出枠を管轄庁に提出する義務を課し（TEHG 第 7 条第 1 項）、こ
の提出義務を履行しない場合には、施設の保有者に対しては、二酸化炭素炭
素換算トンあたり200ユーロの支払い義務という制裁が科されるところにあ
る（TEHG 第30条第 1 項）という
（126）
。一般にキャップ・アンド・トレード制
度とは、「キャップ」、すなわち排出許容上限値を課し総量削減を確保する
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ことと、「トレード」すなわち排出枠に譲渡可能性を付与して費用効率性の
高い削減を目指すという 2 つの要素があり、キャップの確保に関しては、許
容される排出量を排出枠として交付した後、実際に排出した削減量に該当す
る排出枠の提出義務を課すという制度設計によって、トレードに関しては、
排出枠に譲渡可能性を付与するという制度設計によって、TEHG はこれら
2 つの要素を実現している。これらのうち、キャップについては、排出枠の
割当を受け、削減義務を負う施設を有する事業者と国家との間の法的関係だ
と表現することができ、トレードに関しては、削減義務を有する施設事業者
同士での譲渡という私人間の法的関係だと表現することができよう。コーベ
スは、キャップ確保の部分を制度の中心だと考え、排出枠とはキャップを遵
守するために国家によって人為的に創り出された手段であり
（127）
、削減義務を負
う施設の事業者と国家との間の法的関係を扱うものであるから、排出枠は、
公法に属すると理解するのである。温室効果ガス排出の削減目標の確実な達
成のための総量管理の仕組みである排出枠の提出・償却義務を中心に制度を
考えている立場と解することができよう。コーベスは、取引の対象となるの
は、「電子データ上の温室効果ガス排出についての公法上の許可」だと説明
するため、キャップ・アンド・トレード制度を「tradable permit」と称す
る制度沿革的な理解をするといえる。
　（ 3 ）ブルギによる私法説
　これに対してブルギは、EU-ETS 指令及びその国内における関連法規が、
排出枠は私法に属するという明文を置かずとも、排出枠は当然に私法に分類
されると断言している。その根拠は、まず第 1 に、キャップ・アンド・トレ
ード制度によって生成される排出枠の取引市場は、私法による自由な取引に
任せられており、そこには公法上の規律はないということにある。根拠の第
2 は、温室効果ガスを排出する権能は、従来は、施設所有権の保有に基礎づ
けられていたが、キャップ・アンド・トレード制度によって温室効果ガスを
排出する権能は、排出枠の保有に基礎づけられることとなり、排出枠取引制
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度導入後は、排出枠が、大気利用のための法的根拠となるという点にある。
　ブルギは、排出枠の割当が行政による決定という公法上の手続きによって
なされるからといって、排出枠が公法的な性質を持つとするのは適切ではな
いという。このことは、建設法上の換地手続き（建設法典第45条以下）にお
ける土地所有権と比較することによって説明可能であるとする。換地とは、
たとえば、都市計画の分野で用いられる手法の 1 つで、公共施設の整備事業
の実施等にあたり、減少させられることになる土地に代わるべきものとして
代替の土地を交付することをいう
（128）
。
　ブルギは、換地手続きを行うという公法上の手続きを経た後の土地につい
て BGB 第903条の所有権が存在し、その土地所有権が私法的な法律上の性
質を持つのは当然であるのと同様、排出枠取引制度においても、排出枠の割
当という一定の公法上の手続きが介在したとしても、大気を利用する法的根
拠である排出枠が私法に属することには変わりがないということを強調す
る
（129）
。
　（ 4 ）コーベス及びブルギによる学説の比較
　コーベスは、キャップ・アンド・トレード制度について、政府の温室効果
ガス削減義務を確保するための規制としてのキャップの側面を重視し、排出
枠の法的性質についても、対国家的な側面、すなわち、公法的な側面を強調
している。これに対して、ブルギは、キャップ・アンド・トレード制度につ
いて、市場の側面を重視するとともに、温室効果ガスの大気への排出はこれ
まで施設所有権により正当化されていたが、キャップ・アンド・トレード制
度の導入により、「排出枠」が温室効果ガス排出を正当化する法的根拠とな
ると述べることによって、排出枠が私権であることを示唆しているといえ
る。これまで無償で大気に温室効果ガスを排出できていた既得権を私権とし
て構成されかねない環境法政策的には警戒を要する学説といえよう。なお、
ブルギは、この雑誌論文の後、2007年に、排出枠は公法という手段によって
大気の利用秩序を形成していないということを根拠に、排出枠の有償割当は
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違憲であるとの鑑定書を提出している
（130）
。
　 2 　環境法学者による排出枠の法的性質の更なる検討及び進化
　（ 1 ）序
　コーベスとブルギが、新行政法雑誌で上述の意見の対立を見せた2004年
は、TEHG が成立した年であり、排出枠取引開始である2005年 1 月 1 日を
間近に控えた年であった。2004年から2006年の間に、TEHG 及びそれに付
随する法令の本格的な注釈書や書物が複数出版されており、排出枠の法的性
質についても更なる検討及び進化の形跡がみられる。
　（ 2 ）TEHG の代表的な注釈書による見解
　2004年に出版された TEHG の本格的な注釈書は、環境法学者として著名
なフレンツ（Walter Frenz）とトイアー（Andreas Theuer）との共著とい
う形で執筆された
（131）
。この注釈書は度々改正を経ているが、排出枠の法的性質
についての見解は一貫している。
　フレンツ＝トイアーは、まず、制度対象施設を保有する事業者と国家の間
で、排出枠の提出・償却義務があるという場面と、事業者を含む私人同士で
排出枠の取引をする場面を区別して、排出枠の法的性質の問題を論じる
（132）
。そ
して、前者の制度対象施設を保有する事業者と国家との関係においては、当
該事業者にとって、最も重要な義務は、排出枠の提出・償却義務であると
説明する。そして、このような TEHG の制度対象施設の保有者と国家との
法律関係においては、排出枠は TEHG という法律が創り出した「固有の通
貨」としての機能を営むと説明する。
　フレンツ＝トイアーのいう、国家と制度対象施設を保有する事業者との間
では、排出枠は、「『固有の通貨』の機能を有する」という説明は極めてわか
りづらいが、制度対象施設の保有者は、対象施設が実際に排出した温室効果
ガスの数量をトン当たりの二酸化炭素換算でで示される「排出枠」という単
位で引き直して、実際の排出量と合致する排出枠の数を調達して、提出・償
却しなければならないという点に重きをおいた見解であると考えられる。す
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なわち、温室効果ガスの排出は、社会一般で流通しているユーロや円という
通貨で対価を支払うことによっては許容されず、排出枠という「固有の通
貨」によってのみ提出・償却が許容されると考えるのである。このような説
明振りからも明らかであるが、フレンツ＝トイアーは、この場面における排
出枠の法的性質を公法として捉えている。
　次に、フレンツ＝トイアーは、上述したような国家と制度対象者との間に
おかれた排出枠の公法的関係は、制度対象者でない私人と私人の間で排出枠
が譲渡される場面では、変化するのだという。一般的にキャップ・アンド・
トレード制度では、制度対象者だけが取引に参加するだけではなく、投機的
な目的での取引も予定しており、EU-ETS 及び TEHG も同様である。制度
の対象となる施設を保有しているわけではないが、投機的に排出枠の取引を
する者もいる。このような投機目的の参加者は、排出枠を保有していたとし
ても、当然のことではあるが、国家に排出枠の提出・償却義務を負っている
わけではなく、国家と公法上の関係を有さないから、私人と私人の間での取
引について、公法が適用されるかどうかは疑わしいフレンツ＝トイアーは述
べる
（133）
。
　すなわち、フレンツ＝トイアーは、排出枠は、制度対象者と国家との間で
は公法としての性質を有するが、私人間で取引されるという場面になると、
排出枠は、私法としての性質を帯びるようになると考えているようである。
　（ 2 ）『排出取引　実務の手引』の中での見解
　さらに、2006年には、ドイツにおける排出枠取引について本格的な書物が
2 冊出版されているが、まずは、マキシミリアン・エルスパス（Maximilian 
Elspas）ら 3 名が監修した『排出取引　実務の手引』の中での排出枠の法
的性質に関する分析を参照してみよう。この書物の中で、排出枠の法的性質
について分析したのは、ライディンガー（Tobias Leidinger）である
（134）
。ライ
ディンガーは、コーベスによる公法説も、ブルギによる私法説も誤りとして
いる。ライディンガーは、排出枠の取引市場は、自然に生成されてきた従来
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の市場と異なる特殊な市場であり、排出枠取引市場では国家の役割が大きい
と述べる。その国家の役割の中には、排出枠の初期割当があり、この割当
は、公法の性質を持つことは明らかであるが、公法上の割当があるからとい
って、排出枠の法律上の性質を公法に分類するのは、短絡的すぎると指摘す
る。排出枠を公法としての性質を有するというコーベスと対立する見解であ
ることは明らかであろう。
　そして、排出許可でも、排出枠の割当決定でもなく、まさに排出枠それ自
体が、国家と施設事業者との間で、大気利用のための法的根拠を形成するの
だと述べる。TEHG 施行前は、大気の利用の権能は、民法及び連邦イミッ
シオーン防止法の制約を受けつつ、事業者が有するドイツ基本法第14条の財
産権に根拠付けられて存在してきた。しかし、排出枠取引制度の導入に伴
い、温室効果ガスを放出するという意味での大気利用は、排出枠によって根
拠づけられることになったと述べる。このように排出枠を大気利用のための
法的根拠として位置付けるという点でライディンガーの見解は、ブルギの私
法説に近い。しかし、ブルギが、換地との比較を用いて、排出枠が事業者の
私権であることを示唆しているのをライディンガーは誤りだと指摘してい
る。それは、ライディンガーは、排出枠が事業者の大気利用の法的根拠にな
るとしても、排出枠の中に具体化された大気利用の権利は、土地所有権のよ
うな権利ではなく、原子力法2002における残存発電量に類似した許可された
範囲でのみ行使される権限でしかないと考えるからである。ライディンガー
は、大気利用の法的根拠となる排出枠を私法上の法律上の地位であると説明
し、主観的な権利だとは説明していない。
　さらにライディンガーは、排出枠の法的性質が私法に属すると考える理由
として、排出枠の取引は、EU レベルでの温室効果ガスの排出の削減という
政策的な目標に貢献するものである一方で、制度対象者である事業者にとっ
ては、私的な利益のために機能するという点も補強材料になると述べてい
る。つまり、事業者はお金を儲ける目的で取引をすることをこの制度は容認
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もしくは推進しているのであって、国家は温室効果ガスの排出基準を決めて
遵守させるといった直接的な規制方法ではなく、このような柔軟性のあるキ
ャップ・アンド・トレード制度を採用したのであるから、私人は自ら削減す
るか、他者から調達するかいずれの行動をとるか自らの費用計算に基づき行
動することが許されている。その点で、排出枠は私人の利益に奉仕する私法
上のものとして整理するのが適切であるというのである。
　（ 3 ）ミハエル・アダムら 3 名により著された『排出取引ハンドブック』
　2006年には、ミハエル・アダムら 3 名により著された『排出取引ハンドブ
ック』も出版されている。同書では、『排出取引　実務の手引』でライディ
ンガーが描いたのとは対照的に排出枠の法的性質は公法に属するという結論
が導かれている
（135）
。
　同書は、フレンツ＝トイアーが排出枠の法的性質を「固有の通貨」であ
り、対国家との関係では公法的であるが、私人間ではその法的性質が変化す
るのだという学説は、排出枠を取引する際の契約が私法に基づくか、公法に
基づくかという問題と、排出枠の法的性質を混同しているものとして懐疑的
な姿勢を示している。また、原子力法2002における残存発電量と比較して、
排出枠の法的性質を論じることについては、原子力法2002が、事業者の有す
る経済的価値である土地や施設を問題にしているのに対して、排出枠取引制
度においては、誰にも排他的に帰属しない公共財である大気の利用が問題と
なっているのだから、 原子力法2002との比較をすることは適切でないという。
　同書に特徴的なのは、生乳クオータ制度における基準数量との共通性を丁
寧に論じている点である。土地との付従性が切断された段階での生乳クオー
タ制度における基準数量は、単なる権能ではなく、民事的に取引可能な公法
的な地位であると整理されたのと同様に、排出枠は、民法を直接適用する民
事上の契約が可能だという。
　（ 4 ）小　括
　このように2004年から2006年の間に出版された TEHG の代表的な注釈書
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及び体系書では、排出枠の法的性質の問題に関する学説の応接が見られる。
　フレンツ＝トイアーの見解は、公権か私権かという議論を巧妙にかわすも
のであると評価できる。また、私法説にたつライディグナーは、コーベスの
学説を過ちだとし、排出枠を事業者の温室効果ガス排出という大気利用の法
的根拠であると主張するが、大気利用の法的根拠たる排出枠の法的性質を換
地における土地所有権と比較するブルギの見解もまた誤りであるとし、原子
力法2002における残存発電量に類似したものだと述べ、排出枠は、私法上の
法的地位であるとする。さらに、公法説にたつ『排出取引ハンドブック』で
は、フレンツ＝トイアーの見解に対する批判が示されるとともに、ライディ
グナーが支持した原子力法2002の残存発電量との比較は適切ではなく、生乳
クオータ制度における基準数量と同様に考えるとの見解が示された。
　 3 　民法学者による分析
　（ 1 ）序
　以上で、ドイツで排出枠取引制度が導入された前後である2004年から2006
年を中心に排出枠の法的性質の議論を追ってきたが、これらはいずれも民法
学者の観点からのものではなかった。本稿は、排出枠の法的性質の議論を主
として民事法の観点から分析し、財産権としての性質をどのように考えるか
に主たる関心を置くため、民法学者が排出枠をどのように定義づけているの
かを補完的に 2 つ紹介しておきたい。
　（ 2 ）ヴェルテンブルフの見解
　民法学者であるヴェルテンブルフは、排出枠は公権であると明言してい
る。その理由は、排出枠が行政行為を介して生じ、割当決定に対する異議
申立及び取消訴訟の提起によっても、その効力を停止することはできない
（TEHG 第26条）点に基礎づけられ、排出枠は、有害物質排出を許容しても
らうという公法上の請求権であり、公法上の主観的な権利であるという
（136）
。ヴ
ェルテンブルフが、排出枠について、あえて、有害物質を排出する公権だと
指摘するのは、TEHG が、条文の構造上、排出許可と排出枠を分けて規定
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していることに関連していると思われる。一般に行政法上、許可とは、人の
本来自由な活動領域について予め禁止をしておき、一定の要件を備えると、
申請に基づき、その禁止を解除する、すなわち、自由の回復を図る行政行為
である
（137）
。したがって、排出許可があれば、排出を許容してもらう請求権が生
じるようにも思えるが、TEHG における排出許可は、「 1 二酸化炭素換算ト
ンに該当する温室効果ガスを排出する権能」としての排出枠の定義規定とは
別の条文で規定されている。そこで、ヴェルテンブルフは排出許可ではな
く、排出枠こそが公権だと指摘したのであろう。民法学者であるワグナー
も、排出枠が公権としての法的性質を持つことを指摘している
（138）
。ドイツの
代表的な民法のコンメンタールは、排出枠を「公権（subjektive offentliche 
Rechte
（139）
）」や「免許や環境汚染権といった公法上の権能（öffentlich-rechtliche 
Befugnis
（140）
）」としており、いずれも、ヴェルテンブルフの論文を参照してい
る。
　（ 2 ）ワグナー（Gerhard Wagner）の見解
　同様に、民法学者であるワグナーは、排出枠が公法か、私法かという点に
関して、折衷的な学説を展開する。ワグナーは、排出枠それ自体の性質を公
法か私法かと択一的に決めることには不可能であり、排出枠は私法と公法の
双方を備えたハイブリッドな性質を有するという
（141）
。
　ワグナーは、ドイツ法においては、非常にドクマティックな公法私法二分
論が根強く、 1 つの制度が公法としての要素も、私法としての要素を備えて
いる場合にも、公法私法二分論を脱却することはできなかったという。
　排出枠の法律的な性質を考えるにあたっては、排出枠を生成する根拠であ
るキャップ・アンド・トレード制度は、石油燃料の燃焼の際の化合物として
の温室効果ガスの廃棄空間である大気の利用の権利を具体化すると考えられ
るから、ワグナーによれば、自ずと他の環境媒体である土壌や水についての
利用のための権利との比較が連想されるという。土壌の利用秩序について
は、BGB の土地所有権の規定と各種の行政法の規定の双方がルールを形成
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しているし、水利用についても同様である。キャップ・アンド・トレード制
度で問題となる大気の利用秩序についても違いはない。私法上は、BGB 第
905条に基づき、土地所有権の効力が土地の地表の上の大気空間に及ぶこと
によって、土地上の大気の利用の権利が保障され、BGB 第906条に基づき、
一定の有害物質の排出が他人上の土地に及ぶ形での大気利用も許容されてい
る一方、他方、連邦イミッシオーン防止法による大気の利用の規制が、大気
利用秩序の大きな部分を占めている。このように、どの環境媒体について
も、私法と公法が重複して、その利用秩序を形成しているといえる。
　このような視点でみたとき、大気利用秩序を形成するキャップ・アンド・
トレード制度は、公法か私法のいずれに属するだろうか。キャップ・アン
ド・トレード制度においては、温室効果ガスを排出する権利を国家の側で割
当て、それを提出・償却させることによって、温室効果ガスの排出を適法化
し、制裁を免れさせるところにその本質がある。そして、温室効果ガスに
は、排出によって個人にとって健康影響を生じさせるような毒性があるわけ
ではなく、温室効果ガスの排出削減は公益のためのものである。これらの 2
点から、ワグナーは、大気利用秩序を形成する法としてのキャップ・アン
ド・トレード制度における排出枠は、公法としての性質を持つと結論付け
る。ここでワグナーは、公法上の権能が取引可能とされている例として、生
乳クオータ制度における基準数量をあげ、排出枠を公法的な性質を持つとし
ても取引が可能であることの補強材料としている。
　さらに、ワグナーは、原子力法2002の下で基本法第14条の財産権の保障が
問題となったこととの対比で、TEHG は、原子力法2002第 7 条第 1 項に基
づく残存発電量と類似した方法で、新たな所有権概念を創設したとも考えら
れるとしている。すなわち、原子力法2002では、①土地の上に建てられた施
設、建物及び機械と一体的な土地所有権、②同法 7 条の許可、③施設をもっ
て稼働している営業が、基本法14条の財産権の保護の対象になるかどうかが
問われ、連邦憲法裁判所は、民法上の所有権とそこから生じる法的地位、公
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法上の許可、営業という 3 つの要素を包括させることによって、原子力発電
所事業者の所有権者としての地位が定まるという思考様式をとった
（142）
。このよ
うな思考によって、原子力施設の保有者がドイツ基本法第14条の保障の及ぶ
私権を有すると考えたのである。ワグナーは、このような考え方を採用すれ
ば、排出枠の法的性質に関しても、施設とその許可及び土地所有権が結合し
て、基本法第14条の財産権の保護の及ぶ物的な私権が創設されたと考えるこ
ともできないではないとしている。このような私権を創設することにより、
物権法定主義の観点から新たに物権を 1 つ追加することとの懸念を示してい
るが、ここでは、土地所有権だけに限定されるわけではなく、施設全体を包
括する特殊な物的な権利であるから、物権法定主義との抵触を深刻に考える
必要はない。もっとも排出枠が、このような物的な私権を創設するものなの
かどうかは、最終的には、立法者により明らかにされるべきだというのがワ
グナーの立場である。
　第 3 款　小括　ドイツの学説の整理及び評価
　排出枠の法的性質を巡る学説に関しては、ドイツでは、多様な議論が繰り
広げられており、本稿は全ての学説を網羅したわけではない。キャップ・ア
ンド・トレード制度が導入された2005年前後は、排出枠の法律上の性質をめ
ぐる議論が盛んであったこと考えられることから、同時期に限定して、学説
の議論状況を紹介したものである。
　以下では、学説の整理をかねて、公権性の有無、私権性の有無に視点を置
き換えて、考察を試みる。環境法学者であるコーベスは、排出枠の割当が国
家により行われることを根拠に排出枠を公法としての性質を持つと理解して
いるが、取引の対象となるものは、「電子的に保障された排出の許可」であ
るとしており、公権であることを強調はしていない
（143）
。コーベスの理解は、キ
ャップ・アンド・トレード制度の発祥地であるアメリカにおいて、排出枠取
引を“tradable permit”としていることからは非常に素直な見解である。
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もっとも、TEHG においては、排出許可（TEHG 第 4 条第 1 項）と所轄官
庁に提出・償却すべき排出枠（TEHG 第 7 条第 1 項）は、条文上明確に区
別されており、TEHG が、許可とは別に排出枠を第 3 条の定義規定におい
て「一定期間内における 1 二酸化炭素換算トンを排出する権能」だと定義し
ていることとの平仄はとれていないといわざるを得ない。
　アダム・ミハエルらから著された『排出取引ハンドブック』は、公法とし
ての性質を有する排出枠の法的性質は、生乳クオータ制度における譲渡可能
な基準数量と同様、法的地位であると述べる
（144）
。同書では公権であると明言は
されていないが、同書が依拠する生乳クオータにおける基準数量が公権であ
るとされているとの関係では、同書は、排出枠を公権ではないと明確に断言
しているとは言い難い。他方、ヴェルテンブルフは排出枠を公権だと明確に
論じており、ワグナーは、ヴェルテンブルフほど明快に断言しているわけで
はないが、排出枠が公法上の権利であることを意識している。
　排出枠を公権だとするときには、排出枠を保有している者が、国家に対
し、公法に属する権利を保有することになり、この権利の内容が問題とな
る。排出枠を公権として構成する場合に、その権利の内容はどのようなもの
になるのか、そのような構成をとることが適切かどうかについては、本章第
3 節で検討する。
　私法としての性質を持つと整理している論者には、ブルギ、ライディグナ
ー、ワグナーがいる。ブルギは、排出枠の取引が民事上のルールに任せられ
ていることを根拠とすると同時に、土地所有権を国家が一度収用し、再配分
する仕組みともいえる建築法典上の換地手続きに、キャップ・アンド・トレ
ード制度をなぞらえているところに特徴がある。換地手続きで再配分されて
いるのは土地所有権であり、キャップ・アンド・トレード制度で再配分され
ているのは、大気の利用権と考えていると評価することができよう。ブルギ
自身は、排出枠が所有権だと明言しているわけではないが、換地との比喩か
らすると、土地所有権に近いものを考えているようにもみえる。ライディグ
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ナーとワグナーに共通するのは、原子力法2002第 7 条の残存発電量の法的性
質と排出枠の法的性質に類似性を見出している点である。原子力法2002第 7
条の残存発電量も公法上の割当により、政策的に稀少性が付された上で譲渡
可能とされているという点では、両者は共通点を有する。原子力法2002の第
7b 条の残存発電量を巡っては、それが、ドイツ基本法第14条の財産権の保
障の保護に入る私的所有権を構成するというのが有力な見解がある
（145）
。もっと
もライディグナーとワグナーは、原子力法第 7 条と TEHG はの排出枠が全
く同一だとしているわけではない。ライディグナーは、排出枠を私法に分類
するのは、原子力法第 7 条の残存電力量との類似性に加えて、排出枠取引
が、温室効果ガスを削減するという公法上の利益のためにも、私人間の私的
な利益、　すなわちお金儲け　のために行われるものであるからという理由
づけも用いていることに注意が必要であるし、また、ライディグナーは、主
観的な私法上の地位であるとはしているが、私法上の主観的権利という用語
を用いていない点には注意しなければならない。また、ワグナーは、排出枠
は、物的な私権を創設しうるとは考えているが、その点は立法者による解決
に委ねており、 いずれの見解も、 排出枠を私権と構成することには躊躇して
いる。
　異色の見解ともいえるのが、排出枠を、制度対象者と国家との間で通用す
る「固有の通貨」だと説明し、私人間で取引する排出枠は別の性格に転じる
と説明するフレンツ＝トイアーであろう。この考え方は、 1 二酸化炭素換ト
ンを排出する権能の行使に対して排出枠で支払いをしていると考えれば、条
文にも、制度の本質からも筋が通っており、同時に、権利性の有無という環
境法政策上厄介な問題を回避することができる巧妙な説明である。なお、本
稿では深く立ち入ることはできないが、ドイツで活発に議論のなされている
排出枠の有償割当の合憲性の議論について、排出枠を私法とするブルギが違
憲とするのとは対照的に、フレンツは、有償割当による金銭徴収は、特別賦
課金として合憲だとしている
（146）
。
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　これらをみると、排出枠は私権というよりは、公権であるとしている論者
が多いが、フレンツ＝トイアーやコーベスの見解にみられるように、環境法
学者のなかには、公権であると明言することにすら躊躇している傾向をみて
とれる。
　第 3 節　権利と考えることの妥当性
　第 1 款　ドイツにおける公権概念について
　 1 　序
　本章第 2 節では、ドイツでは、排出枠を公権と構成する学説が有力である
ことに触れた。現代の日本法学において、公法私法二分論に由来する公権論
は、過去のものになりつつある
（147）
。また、日本の近年の精力的な研究によれ
ば、ドイツにおける公権論は、専ら、行政訴訟における反射的利益論の克服
と行政訴訟における出訴人の地位の強化の文脈で論じられている
（148）
。もっと
も、ドイツでは、排出枠を公権とする立場が相当程度有力であることから、
本款では、ドイツにおける公権理論の歴史的経緯と現代の公権論の意義につ
いて考察し、ドイツの学説において、排出枠を公権とすることの意味を明ら
かにしたい。
　 2 　公権概念の発展
　ドイツにおける公権の概念は、立憲主義の発展とともに始まった。アメ
リカ独立宣言やフランスの人権宣言が、人権に前国家的価値をあることを
認め、人権意識と民主思想を浸透させたことに伴い、ドイツにおいても、
国家権力に対する個人の権利を国法レベルで定義づけるべく、編み出さ
れ、発展してきたのが、国と個人との関係を法的に定義し、表現する公権
（subjektives öffentliches Recht）理論である
（149）
。
　その嚆矢となったのは、1852年のゲルバー（C.F.Gerber）の『公権論
（Über öffentliche Rechte）』である。ゲルバーは、元来公法学者ではなく、
私法学者であり、彼の理論は、私法学との対比で公権を導き出した点に特徴
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がある
（150）
。ゲルバーは、私法から私権を導くことのできるアナロジーとして、
公法からも一定の条件の下で公権が存在しうるという理論を展開した。すな
わち、私法領域における権利は、完全に個人意思の範囲内にあり、その個人
の無制限な処分が可能なものであると解されている。そのこととの比較で、
公法領域でも、①客観法（objektives Recht）が存在し、かつ、②その客観
法が特定個人の人格と結びつくという一定の条件の下があれば公権を概念し
うるというのである。私法では人格が唯一の出発点であるが、公法では、個
人と全体との結合が重要となるとするゲルバーの理論のもとでは、全体たる
国家の構成要素としての市民の法的地位である選挙権・被選挙権について公
権の地位が与えられることになる
（151）
。もっとも、ゲルバーは、現代において自
由権とされる市民的自由は、権利ではなく客観法の反射にすぎないとしてい
る
（152）
。それは、ゲルバーが、人格と全体との結びつきを要求するため、市民的
自由を権利と位置づけることができなかったためである
（153）
。この点にゲルバー
の公権理論の限界があった。もっとも、市民を公権力の対象から解放し、市
民の地位を権利の主体へと高めようとした理論的先駆性は高いと評されてい
る
（154）
。
　このゲルバーによって提起された公権概念を体系化したのが、1892年の
Ｇ・イェリネク（G.Jellinek）による「公権体系論（System der subjektiven 
öffentlichen Rechte）」である
（155）
。
　Ｇ・イェリネクは、公権を、個人の国家における分岐たる地位に基づいて
認められるものと考えて、個人の人格という具体的能力に基づく請求権であ
るとする
（156）
。そして、国家に対する国民の地位を①消極的地位（自由権）、②
積極的地位（受益権）、③能動的地位（参政権）の 3 つに分類し、公権とし
て統一的にまとめあげた。Ｇ・イェリネックの公権理論の特徴は、公権の体
系を個人の権利という観点からではなく、人格という資格に着目しているこ
とにある
（157）
。Ｇ・イェリネクも、ゲルバーと同様、私権との対比で、公権を理
論づけようとするのであるが、彼が市民的自由を公権と位置付けることがで
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きたのは、人格を上述のように三分類し、市民的自由を、民法における物権
に対する妨害排除請求権とのアナロジーで把握したからである。市民的自由
は、参政権とは異なり、国家との結合を概念しにくいものであるが、自己の
所有地への妨害を防ぐ権利が民法上認められるのと類似して、個人は、自ら
の市民的自由への妨害を防ぐ権利が公法上構成されるというのである
（158）
。さら
に、G・イェリネクによる 3 種類の国民の地位の公権概念への統一化には、
国家権力が法の担い手であり、国民が法の客体としての地位にとどまってい
るという思想が残存する時代にありながら、国民の主体的地位を強化するた
めの戦略概念として公権を人格と関連させて位置づけることで、公権を、放
棄したり、譲渡したりできない国民の法的能力を承認するという実践的意図
もあったと解されている
（159）
。
　このように、ゲルバー及びＧ・イェリネクによって、公権理論が国法学上
に位置付けられた後、公権理論を行政法学にも基礎づけたのが、1914年のオ
ットマール・ビューラー（O.Bühler）の著作である
（160）
。Ｏ・ビューラーは、
行政訴訟により保護を受けることのできる国民の利益の範囲を画する概念と
して、特に反射的利益論と公権の区別に着目し、侵害的行政権力の発動に裁
判上で対抗できる私人の自由領域を確保することを意図して、公権を「行政
に対し物の給付または一定の作為・不作為を要求しうる人民の法的地位で、
私的利益保護を目的とする強行法規により承認されたもの」と定義した。そ
して、取消訴訟における原告適格の範囲を画定する意図をもって、公権が成
立するか否かの基準を、①強行法規性、②私益保護性、③国家に対する請求
権能の附与性の 3 つにおいた。このビューラー三原則は、ドイツの判例・学
説に大きな影響を与え、戦後バッホフ（O.Bachof）が継承し、保護規範説
として定着するものとなった。バッホフは、戦後初期にあたる1968年の「職
務行為の実施を求める行政訴訟（Die verwaktungsgerichtliche Klage auf 
Vornahme einer Amtshandlung）」と題するモノグラフィーの中で、義務
付け訴訟を理論的に裏付けたことで著名である
（161）
。
412　早稲田法学会誌第66巻 1 号（2015） キャップ・アンド・トレード制度における排出枠の法的性質と財産権性 （二・完） （原田）　4123
　公権理論とは、ドイツ固有の歴史の変遷の中で、個人を国家権力の客体か
ら解放し、個人が国家に対して権利を有することを論証する試みであったと
総括することができる。ボン基本法上で基本権が承認されて以降、基本権と
公権との関係についても様々な議論がなされているが、バッホフが公権を消
極的権利、参政権及び積極的権利に分類した上で、憲法上の基本権が公権の
最も重要な要素だと述べている
（162）
ことからも分かるように、公権は、基本権よ
りも広い範囲をカバーする概念である。
　この段階での公権は、例えば、自動車免許法や道路交通法といった行政法
規が権利を明示していなくても、法全体の趣旨から、市民の「運転免許請求
権」という公権が導かれるといった議論や、許可制を前提とする建築法の下
で市民は、「建築許可を求める法的請求権」という公権を有するといった議
論で用いられるようになっている
（163）
。初期の公権理論は、市民が国家権力の客
体たる地位から解放し、国家との関係においても、私人間であるとの同様に
権利を有するのだという市民の法的地位の強化に注力していたのに対し、ボ
ン基本法により、基本権が承認された現代のドイツにおける公権論は、行政
裁判所の取消し・義務付け訴訟の訴訟要件の解釈および行政裁量に対する統
制手段のための議論へと軸足をうつしていったものとみることができる
（164）
。結
局、公権論は、現代のドイツの学説においては、裁判所による許認可を巡る
行政訴訟の場面で実践的機能を果たしている
（165）
。
　第 2 款　排出枠の法的性質を公権と構成することについて
　ドイツにおいて、排出枠を公権とする見解は、排出枠を、「国民たる私人
が、国家に対して、 1 二酸化炭素換算トンの温室効果ガスを排出する行為の
許容を求めうる権利」であると説明している。この公権は、　基本権にまで
高めることが可能かどうかは議論の分かれるところであろうが　　自由権に
分類されることになろう。許可制を前提とする建築法の下で、市民が建築許
可を求める公権を有すると説明されるのと同様に、許可制をとる TEHG の
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下でも、温室効果ガスを排出の許容を求める公権ということが観念されうる
からである。もっとも留意が必要なのは、TEHG は、第 4 条にいう排出許
可と、第 3 条第 3 項にいう排出枠を切り離して規定していることである。こ
の点から、排出枠を公権と考えるかどうかの議論が分かれることになろう。
そして、たとえ、TEHG から、温室効果ガスの排出を許容してもらう公権
が導き出されたとしても、この権利は、私人間で排他的な効力や支配的な効
力が問題になるようなものではない。排出枠に公権を認めるか否かの議論
は、実務的には、ドイツにおいては、排出枠の割当決定という行政行為に対
する不服についての行政訴訟の問題に収斂していると考えられる。
　日本における公権論は、行政訴訟の出訴人の地位の強化というよりも、権
利の不融通性（放棄・譲渡・移転・差押・相殺・代理等の制限及び禁止）の
議論でその特質があるという文脈で説かれてきたものであったし、さらに、
公権一般について、権利の不融通性の理論を画一的に適用する考え方は、現
在の日本では有益なものだとは考えられていない
（166）
。このような日本法の下で
は、少なくともキャップ・アンド・トレード制度の導入のために公権論を復
活させる必要はないと考えられる。
　もっとも、日本法のもとでのキャップ・アンド・トレード制度における排
出枠の法的性質が、公権として構成されないということは、日本法の下で排
出枠を巡る行政訴訟の問題が生じないということを意味するわけではない。
第 2 章第 5 節で触れた「中間報告」では、制度対象者が自らの申告に基づい
て割当てられた排出枠の数が過少であると不服がある場合には、自らが希望
する数の割当処分が拒否されたととらえて、実際に下された行政処分の取消
訴訟を提起する可能性を認め、原告適格についても認められるとしている
（167）
。
　第 3 款　私権と考えることの意味
　他方、排出枠を私権だと考えるか否かという問題は、排出枠を公権だと考
えるか否か議論よりも、深刻な問題状況を提起しうる。
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　私権とは、個人が有する私法上の権利であるから、基本法第14条の財産権
の保障が及ぶことになり、制度変更のときの補償の問題が現れてくることに
なる。これは、現実に、原子力法2002第 7 条に関し基本法第14条に基づく補
償の問題が生じていることからも明らかであろう。
　第 3 章第 1 節で触れた通り、EU-ETS 自体が制度変更を予定しているこ
とからもわかるように、キャップ・アンド・トレード制度を長期にわたって
実施していくには、補償が問題になりえるより大掛かりなレベルでの制度変
更の可能性が多々ありうる。その場合に、排出枠を私権であると構成するの
には補償との関係で警戒を要する。
　さらに、補償の問題に限られず、私権としての排出枠の内容が、ワグナー
の指摘するように、物的な権利、すなわち、所有権あるいはそれに類似した
物的な権利であるとされたときには、第三者によって侵害されたときには、
妨害排除請求権や返還請求権を認めうるか、権利が侵害されたときには損害
賠償をする必要があるかなどの問題も生じることを指摘しておきたい。
　以上において、ドイツで排出枠の法的性質についての学説を整理してきた
が、続く第 4 款では、これらのドイツの議論状況と日本における従来の状況
との比較を試みる。具体的には、京都議定書に基づくクレジット（排出枠の
一種を含む）の法的性質の議論および国内型キャップ・アンド・トレード制
度導入に向けての検討会が2011年に公表した「中間報告」での排出枠の法的
性質に関する議論の 2 つとの比較をしてみたい。現実に導入され、運用のな
されている東京都条例による削減量取引制度も重要なのではあるが、第 2 章
第4節で述べた通り、同制度は、対象事業者が実際に温室効果ガスを削減で
きた量に対して、事後的に都知事が譲渡可能性を与えているという点で、厳
密にはキャップ・アンド・トレード制度ではないため、ドイツにおける法的
性質についての議論との比較は割愛する。
　第 4 款　日本法における従来の状況との比較
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　 1 　温対法における「算定割当量」の法的性質との比較
第 2 章第 2 説で述べた通り、世界的にキャップ・アンド・トレード制度を導
入したのが気候変動条約の下での京都議定書である。京都議定書に基づき、
生成される排出枠（以下、京都クレジットとする）の法的性質については、
同章第 3 節で概観したが、ここでは、京都クレジットの法的性質に関する日
本の学説の状況にも触れながら、ドイツでの議論状況との比較を試みる。
　日本においては、京都議定書に基づき生成され、国内で取引される排出枠
については、温対法2006年改正でその法的性質を含め、議論がなされてきた
ところである。
　京都議定書に基づき生成され、取引される排出枠（温対法において算定
割当量と定義される）の法的性質については、最終的には動産類似の法的
規律を及ぼすことが妥当とされたが（第 2 章第 3 説
（168）
）、経緯を丁寧に見てみ
ると、単なる数値であると考える立場（ 1 ）、法律上の地位と解する立場
（ 2 ）、債権であると考える立場（ 3 ）、物権であると考える立場（ 4 ）、動産
と考える立場（ 5 ）が存在していたようである。
　（ 1 ）温対法2006年改正前の排出枠である京都クレジットは、「単なる数
値」と解されていた
（166）
。そもそも排出枠とは、大気が温室効果ガスを吸収でき
る許容量から算出した排出許容枠を分割した単位であり、それは数値で表現
されるのであるから、「数値」であることは確かであるが、キャップ・アン
ド・トレード制度である以上は、譲渡可能性を付与しなければならないし、
また、費用効率的な制度のためには取引を活発化させる必要性が大きく、取
引参加者の法的予測可能性を確保するためにも、「単なる」数値として、法
的に規律することには大きな問題がある。EU-ETS 指令は、定義条項であ
る第 3 条第 9 項において、排出枠（アラウワンス）を、「特定期間に 1 二酸
化炭素換算トンを排出する割当量」としているので、排出枠を単なる数値と
考える立場は、EU-ETS 指令には親和性がありうるが、そもそも EU は排
出枠の法的性質を各構成国に委ね、ドイツは国内法において排出枠に権限
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（Berechtigung）や権能（Befugnis）という法的な定義を与えたのであるか
ら、少なくともドイツにおいて単なる数値説はとれないことになろうし、ま
た取引を活性化し、費用効率性の高い社会全体での温室効果ガスの削減を実
現するという観点から日本で本格的な国内型キャップ・アンド・トレード制
度を採用する際にも、「単なる数値説」をとることは望ましい整理ではない
と考えられる。
　（ 2 ）次に温対法において算定割当量が導入される時期に、排出枠は「法
律上の地位」であると考える立場も存在した
（170）
。その立場によると、排出枠を
保有する意味は、条約・法律または契約等から生じうる不利益を回避するこ
とができるという点にあるのだから、排出枠の本質は、その排出枠を生成す
る制度上の「地位」と解するのが素直であると考えるのである。この見解に
よると排出枠は、「規制対象物質の排出を何らかの形で規律する条約、法律
または契約上の地位が、細分化され、規制対象物質の排出量に対応した量的
単位をとるものであって、これらの条約、法律または契約に従って譲渡性が
認められているもの」と定義される
（171）
。総量削減義務を達成できなかった場合
に制裁を科するというキャップ遵守に重きを置きつつ、譲渡可能性について
配慮しているという意味で、ドイツの学説の中のコーベスやアダム・ミハエ
ルらによる『排出取引ハンドブック』にみられる見解に親近性があるといえ
よう。
　しかし、法律上の地位とする場合の難点は、法律上の地位と解した場合、
それが公法上の地位であるときには、法律上の地位の移転に監督官庁の許可
がいらないということをどのように考えるかという問題をどう解決するのか
という問題
（172）
のほかに、譲渡可能性を付与して投機的な投資への誘因も積極的
に与え、取引を活発化させるという制度の趣旨から考えると、「法律上の地
位」という構成はとりにくかったものと考えられる。
　そこで、温対法2006年改正当時の議論では、財産的性格を帯びるという構
成を採用する必要性が認識されたが、その財産的性格が、債権としての性格
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を有するという見解と、物権としての性格を帯びるという見解がありえた。
　（ 3 ）このうち、まず、債権説とは、制度対象者は、排出枠を保有するこ
とによって制裁を免れうるという意味で、排出枠を、制度対象者が国に対し
て有する一種の不作為債権と解する立場のようである
（173）
。この立場は、キャッ
プ・アンド・トレード制度での大幅な制度改変の際の国による損失補償を企
図しているが、排出枠を国に対する一種の債権としたからといって、補償の
判断ができるものとは思われないと批判的に解するのが一般的である
（174）
。
　日本における債権説は、国に対する請求権として解するという点で、ヴェ
ルテンブルフの述べる公権説に一見すると近いように誤解されるかもしれな
い。ヴェルテンブルフは、排出枠について、有害物質排出を許容してもらう
という公権であると述べているからである。しかし、ドイツにおいて、排出
枠すなわち、「一定期間内における 1 二酸化炭素換算トンを排出する権能」
が公権であるとしたときには、その権能が公法上の権利、すなわち、国との
関係での権利であって、私権ではないということを意味する。排出枠は、オ
ークションによって競売されるか（TEHG 第 8 条）、割当決定によってなさ
れる（TEHG 第 9 条第 2 項）から、これらの行政過程に違法があった場合
には、排出枠を保有する者は、自らの公権の行使として、不服を申立て、場
合によっては、行政訴訟を提起することになろう。ヴェルテンブルフの学説
は、日本の債権説が漫然と述べるように、制度対象者に不利になるような制
度変更があった場合に、損失補償してもらうことのできる権利として構成し
ているわけではない。
　日本法においては、ドイツにおける公権の理論の前提を欠くので、ドイツ
で公権説に一定の説得力があったとしても、日本において債権説を肯定する
根拠にはならない。また、日本において、国内型キャップ・アンド・トレー
ド制度が導入され、排出枠が行政の決定によって割り当てられるとした場合
には、排出枠の交付を受けた当事者が行政訴訟を提起できるかどうかは、行
政事件訴訟法第 9 条の原告適格の問題であり、 公権かどうかに拘泥する必要
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は全くない。
　（ 4 ）他方、日本における物権説は、半導体集積回路の回路配置に関する
法律における回路利用配置権や種苗法における育成者権のような無体財産権
との比較を論じていた
（175）
。しかし、これらの無体財産権は、権利行使の妨害行
為の差止請求、損害賠償請求等を認めることを意図して立法化されたもので
あるが、排出枠においては、差止請求や損害賠償請求といった排他的な私権
性を及ぼす必要性はなく、これらの無体財産権を参考にして物権としての性
質を認めるといった理由はないとされた。
　物権であるとするという点について、ドイツの議論状況と比較してみる
と、ドイツにおいては、もともと土地に基礎づけられていた大気の利用権能
が、排出枠に基礎づけられるようになったと述べるのはブルギのみであり、
極めて異端である。多くの学説が躊躇しつつ指摘するのは、施設の許可、私
権としての土地所有権及びその土地上の施設、設備がつながって、基本法上
第14条の保障が及ぶという原子力法第 7 条に固有の議論と排出枠の類似性で
ある。アダム・ミハエルらの『排出取引ハンドブック』は、原子力法上の残
存発電量割当制度の分野は、土地所有権及び施設所有権という民法上の価値
から直接に現実化される権能が論じられているのだが、キャップ・アンド・
トレード制度においては、公共的な財産である大気の利用が論じられている
から、両者を比較して論じるのは適切ではないとする
（176）
。大気は公共的な財産
であることから、私権の対象にはなりえない点を指摘している点で、環境経
済学の観点に忠実な注目すべき見解といえよう。このようにドイツの議論状
況においては、排出枠の物権としての性格を導く考え方は、少数に留まり、
また、 ドイツ固有の法制度を前提にしているので日本法に与える影響は少な
い。
　（ 5 ）日本の温対法2006年改正においては、結局、実際に取引される排出
枠は、登録簿上で管理される無体物であり、証券の現物の発行されない社債
等振替法の振替社債と類似した仕組みの中で取引されるという実務上の理由
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から、動産類似の構成とされた。京都議定書という国際法の規定により生成
されるため、他国の法制度との足並みをそろえるために最低限の手当てをす
るという法改正をするという実際上の背景もあったと考えられる。
　このようにみてくると、日本の温対法2006年改正が算定割当量の法的性質
を明文は置かずに、立法経緯において動産類似と構成したことは、キャッ
プ・アンド・トレード制度の理論的背景に拘泥するのではなく、排出枠の実
際の取引状況に即した実践的なアプローチを採用したという点で環境政策上
優れた決断だったと評価できる。
　もっとも、本格的な国内型キャップ・アンド・トレード制度の導入の際に
は、京都議定書のような国際法に基づく排出枠の生成根拠がないため、国内
法において、排出枠の発生や取引について規定を置く必要があり、それらの
規定は国内法と整合性のとれたものでなければならない。そのような観点か
ら、実際の制度化は見送られたが、国内型キャップ・アンド・トレード制度
導入のための検討会が公表した報告書（中間報告）が、排出枠の法的性質に
ついて、温対法2006年改正時の算定割当量の法的性質とは異なる結論を導き
出したことが注目される。将来、日本が国内型キャップ・アンド・トレード
制度を導入する際には、この「中間報告」が、 1 つのプロトタイプとして参
照される可能性が高いため、本章第 2 節及び第 3 節で得られたドイツの学説
状況との比較を通じて、「中間報告」の示した排出枠の法的性質の定義付け
の評価を試みておくこととしたい。
　 2 　国内型キャップ・アンド・トレード制度導入検討時の「中間報告」と
　　　の比較
　「中間報告」は、国内型キャップ・アンド・トレード制度を導入する際
に、排出枠とは、民事法上の「特殊な」無体財産権であると構成されること
とした上で、その無体財産権としての内容は、①事業者が政府に排出権の譲
渡をするこという手段によって温室効果ガスが排出でき、かつ、②第三者に
も排出権の譲渡ができる、という 2 点に限定されるという結論を導いてい
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る
（177）
。
　これは、排出枠に私的財産権としての性質を与えるという帰結である。ド
イツの学説においては、排出枠は、私的財産権としての性質を有するという
学説は極めて少数に留まっていた。しかも、その少数の見解で論じられる私
的財産権としての性質は、原子炉の操業に対する期限付きの許可と、事業者
が有する土地所有権や機械設備が結合して、はじめて、事業者の利用権能が
実現するという意味で特殊な所有権であるという原子力法の下での比較をす
るという極めて、特殊ドイツ的な議論であった。ドイツにおいては、排出枠
を権利として構成するとしても、それは、国家との関係で、温室効果ガスを
一定程度排出することを認容してもらい、法令に定める基準以内の排出であ
れば課徴金を免れるという内容の公権であるという説のほうが有力である。
　しかし、日本においては、公権概念は既に過去のものとなっており、国内
型キャップ・アンド・トレード制度の導入にあたり、公権だとする考え方を
あえて導入する必要はない。キャップ・アンド・トレード制度においては、
国家が法令の定めに則って、定めた数の排出枠を無償または有償で割当てる
という行政行為がいずれにせよ、必要であり、ドイツの行政裁判所法第42条
第 2 項が、行政行為を争うことのできる原告適格について、「法律に別段の
定めがない限り、行政行為、または行政行為の拒否あるいは不作為により
『権利』を侵害されている旨を原告が主張する場合にのみ、訴えは許容され
る」と定めているため、ドイツでは排出枠が公権であることが行政訴訟との
関連で意味を持つのに対し、日本は、行政訴訟の出訴にあたり、法律上の利
益のみを要求するため（行政事件訴訟法第 9 条第 1 項）公権論を輸入する意
味はないのである。
　もっとも、このことはドイツにおける排出枠の法的性質の議論が無益であ
るということを意味しない。まず、ドイツでは、排出枠を「権能」とし、権
利と考えるかどうか争いがある状況である。排出枠について、権利性を正面
から問題とし、排出枠に私権性を与え、基本法14条の財産権の保障を及ぼす
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ことについて疑問を呈し、公権に留まるとする見解が多数説となっているド
イツの状況は、温室効果ガスを排出する行為は権利なのかという素朴な疑問
に忠実に向き合い、議論を尽くした誠実なものであると評価できよう。そし
て、権利性を疑問視することで、制度変更時における補償を要する場面を少
なくできているということは、日本における国内型キャップ・アンド・トレ
ード制度においても参考になる点である。キャップ・アンド・トレード制度
において、制度変更時の補償の問題への考慮は非常に重要である。キャッ
プ・アンド・トレード制度の発祥地であるアメリカ合衆国の二酸化硫黄削減
プログラムにおいては、補償問題を回避する目的のために明文で「排出枠は
財産権を構成しない」とされ 、それは気候変動についてのキャップ・アン
ド・トレード制度法案であるリーバーマン・ウォーナー法案にも引き継がれ
ている。
　「中間報告」は、民事上の無体財産権としての排出枠の法的性質は、①
「一定量の排出ができる、すなわち、正確には、それを国に対して譲渡でき
ることにより償却義務を履行することができること」にあると述べるが、こ
れは、ドイツにおける排出枠をめぐる学説における公法説の発想と同様の発
想に近い。公法説はキャップ・アンド・トレード制度の本質を、排出枠の提
出・償却義務におくからである。
　日本では、排出枠の法的性質が有すべき本質は、「国家が法令の定めにし
たがい、決定した量の排出は、国に対し、排出枠の提出義務を果たすことを
前提に、許容されていること」及び「排出枠は第三者に譲渡可能である」と
いう 2 点に限定することを中間報告は強調しているが
（178）
、これは、日本では、
排出枠を私法上の財産権として構成せざるをえないためである。日本におい
て、キャップ・アンド・トレード制度を導入する際の法的性質を私法上の財
産権として定義づける際に、ドイツの法的性質の議論においては、排出枠を
私権としておらず、権利性を認めるものであっても、公権にとどまるという
点は、財産権の内容を限定的に定義づけるときの援用材料として大いに参考
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にされると考えられる。
　第 5 款　小　括
　本章においては、TEHG における排出枠の法的性質を巡る学説と、日本
の従来の議論状況の比較を試みた。
　前款では、排出枠の取引市場で排出枠の価格が乱高下した場合、あるい
は、予期せぬ事態により制度変更が生じた場合に、国家が市場に介入できる
法制度にしておくことという要請があることから、制度変更時の補償をなる
べく回避するために排出枠の法的性質を定義する際に私権としての効力の付
与に対する懸念を説明し、ドイツではその懸念が少なくできていることが明
らかとなった。
　このような排出枠の法的性質をどのように位置づけるかという理論上の問
題に関連して、日本法の下では、排出枠を私法上の財産権として構成せざる
を得ないがために、排出枠の財産権性に纏わる諸問題が生じる。たとえば、
私法上の財産権である以上は、権利質に代表される質権、譲渡担保といった
資金調達目的で排出枠を利用できるのかという問題や、排出枠保有者の債務
の強制執行の際の責任財産として排出枠の位置づけ、排出枠保有者の破産の
際の破産財団における排出枠の位置づけといった問題がまず想起される。ま
た、排出枠が、キャップ・アンド・トレード制度という政策によって生成さ
れた財産権であることとの関連で、一度政府が交付決定をした一種の財産権
である排出枠を、政策目的で事後的に政府の元に取り戻すことができるかと
いった問題（以降、排出枠に対する事後調整措置の問題ということがある）
も生じる。本稿では、これらのすべての問題点を網羅することはできない
が、排出枠に対する質権の設定の可否の問題及び排出枠に対する事後調整措
置の問題を排出枠の財産権性との関連で扱いたい。
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第 5 章　排出枠の法的性質に関連する制度上の論点
　第 1 節　排出枠に対する質権の設定
　第 1 款　ドイツにおける排出枠に対する質権の設定について
　排出枠の法的性質が、公権であれ、法律上の地位であれ、排出枠には
TEHG 上、明文で譲渡可能性が付され、経済価値を帯びるため、排出枠は
保有する者のとっての「財産」となる。したがって、排出枠を担保に供する
ことや、排出枠保有者の債権者が強制執行する際に排出枠が一般財産を構成
するかどうか等、排出枠が「財産権」性を有することの議論はドイツ法の下
でも生じている。TEHG は質権の設定等、排出枠を担保に供することや、
民事執行との関係については明文をおいていない。本稿では、これらの問題
の中でも特に排出枠に対する質権の設定の可否について、若干の議論を試み
る。
　TEHG が効力を持つ前から、排出枠に対する BGB 第1273条及び第1274条
に基づく権利質の設定の可否が論じられていた
（179）
。環境法学者の見解は、排出
枠に質権を設定することに否定的なものが多く
（180）
、排出枠に質権を設定できな
いと考えるのが支配的見解といえる。排出枠に質権を設定できないと考えら
れている決定的な理由は排出枠取引登録簿が質権登録用の項目を用意してい
ないことにある。
　ドイツにおいては、BGB 制定前に権利質の法的性質につき、権利質は権
利譲渡の一種であるとする権利譲渡説と、質権の設定は権利を譲渡するもの
ではないとする権利目的説が対立していた。そして、ドイツ民法は、その制
定時に、1273条において「権利もまた質権の目的とすることができる」と定
め、権利譲渡説ではなく権利目的説が採用された
（181）
。したがって、質入れの対
象となる権利は、質入れにより、質権者に譲渡されるわけではないという点
が明確になった。もっとも、権利質の設定は、目的たる権利の権能の一部移
転を含みうるとの理解から、1274条 1 項 1 文は、「権利質の設定は権利の譲
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渡に関する規定に従」わなければらないと規定している
（182）
。この点は、日本の
民法の権利質の規定には存在しない要件である。
　排出枠の取引においては、譲渡は合意と排出枠取引簿への登録によって生
じるため、「権利質の設定は権利の譲渡に関する規定に従」わなければなら
ないという BGB 第1274条のもとで、排出枠に質権を設定するのであれば、
質権の設定について、その旨の合意と排出取引登録簿への質権の登録が要求
されることになる。しかし、排出取引登録簿には、排出枠に対する質権の登
録が予定されていない。このことを理由に、ほとんどの学説が排出枠に対す
る質権の設定に否定的であることは前述したとおりである。
　これに対して、民法学者による見解では、排出枠に対する質権の設定に肯
定的なものがある。例えば、ヴェルテンブルフは、排出枠が、それを保有す
る者にとっては、処分が自由な財産を構成していることを根拠に、排出枠に
ついても差押えができるのと全く同様に質権の設定は許容されているとし、
ヴェルテンブルフが論文を執筆した時点での旧 TEHG が、排出取引登録簿
に関する第14条第 1 項第 2 文において、排出取引登録簿は、「排出枠の口座
を含むとともに、処分の制約を示す」という規定をおいていることを根拠と
して、排出枠に質権を設定する登録は可能だという解釈を示している
（183）
。もっ
とも、ヴェルテンブルフの援用する旧 TEHG 第14条第 2 項は、排出取引登
録簿における排出枠保有者の口座が、旧 TEHG 第17条の報告義務違反の制
裁として凍結された場合に、その口座から排出枠を取引できなくするという
意味での「制約」が想定されていたものである
（184）
。ヴェルテンブルフの指摘
は、立法経緯上は無理がある指摘と言わざるをえない。さらに、2014年 7 月
時点での TEHG は、排出取引登録簿に関する規定を簡素化し、EU の登録
簿規則
（185）
に多くを委ねたため、現行法の下では、ヴェルテンブルフの見解を維
持することはさらに困難になっている。
　さらに、排出枠が、財産的価値を有するといっても、排出枠は毎年政府に
提出することによって消滅するものであるため、長期にわたる資金調達のた
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めの担保手段としては限定的であると指摘しているものが注目される
（186）
。
　財産法上の観点からは、排出枠について、それが公権なのか、あるいは、
法律上の地位にすぎないのか等の法的性質は措いて、明文で譲渡可能性が付
され、財産的価値を持つものとして構成されている以上は、保有者は排出枠
を質にいれることができるという理論に正当性があるようにも思える。他方
で、キャップ・アンド・トレード制度の本質からすると、排出枠は、市場に
出回り、活発に取引されることによって、制度目標が達成されるのであるか
ら、制度対象者やその債権者の手元に質権の対象として長く保有されるよう
な状況は政策的に好ましくない。政策決定者が、現に排出取引登録簿に質権
の登録の項目を用意していないことからも分かるように、温室効果ガス排出
削減目的という極めて政策的に生成された財産的価値であるという特殊性に
鑑みて、質権の設定は不可能であると考えたほうが好ましいという見解に説
得力があるといえる。
　第 2 款　日本における議論状況との比較
　上述したように、日本法の下では、排出枠は、私法上の財産権として構成
せざるをえないため、質権の設定の可否については、ドイツ法の下での議論
より、さらに深刻な論争を生む可能性がある。
　日本法のもとで排出枠に質権を設定するか否かの論争となる第 1 点は、財
産権性を認める以上は、質権の対象になるという理論上、実務上の要請が生
じうることである。この点は、ドイツ法のもとでの議論と同様であるが、日
本の民法は、第362条第 1 項において「質権は、財産権をその目的とするこ
とができる」と定めており、同項にいう「財産権」とは、債権、株式、無体
財産権、不動産物権など多様なものを含み、譲渡性のある権利は権利質の対
象になると解されている
（187）
。排出枠を第三者への譲渡という手段で交換価値を
実現する財産権としながら同時に、排出枠の交換価値を把握するための権利
質の設定を禁止するのであれば、 立法上の禁止規定を置くことが望ましい。
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　すなわちドイツ民法と異なり、日本の権利質の規定には、「権利質の設定
は権利の譲渡に従う」という要件がないため、排出枠取引口座簿に質権用の
項目が設定されていないことを理由として、質権の設定は不可能であるとい
う説明ができず、対抗要件の問題はなお残るとしても、当事者間の合意のみ
で質権の設定が可能だという解釈も成り立ちうるという点がある。その観点
から、質権の設定を許容するのか、禁止するのかの政策的な決定をあらかじ
め行い、許容するのであれば、排出枠の質権設定のための登録が効力発生要
件なのか、対抗要件なのかを含めて、立法上の整理をすることが必要であろ
うし、質権を禁止するのであれば、禁止する規定を置くことが望ましい。
　キャップ・アンド・トレード制度における排出枠とは、そもそも、毎年制
度対象者に交付され、年度ごとに管轄官庁に提出し、償却するか、あるい
は、自らに与えられた削減義務を超えて余らせることのできた排出枠は第三
者に売却することを前提としているものである。排出枠は、資金調達の目的
として質権者に代表される担保権者の手元に長く保有されることは望ましく
なく、市場に活発に出回らせることによって、制度目標が実現されるもので
ある。このような政策的見地から、排出枠への質権の設定を禁止する見解
は、温対法2006年改正の際にも採用され
（188）
、また、ドイツ法の下でも、質権の
設定を否定する見解が環境法の立場から有力に主張されているのは既にみた
通りである。
　このような政策的観点から、日本で気候変動対策としての本格的なキャッ
プ・アンド・トレード制度を導入する場合には、温対法第36条の先例に習
い、排出枠に対する質権の設定を禁止する規定を置くことが適切だとする見
解が「中間報告」でも導かれている
（189）
。
　気候変動のためのキャップ・アンド・トレード制度は、国境を越えた取引
が数多く行われることも前提としており、日本が同制度を導入する場合に
は、EU-ETS との整合性も問われるであろうところ、EU-ETS の主要プレ
イヤーであるドイツが排出取引登録簿への登録を理由に、質権の設定を現在
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のところ行わない前提にしていることも、日本において、排出枠への質権の
設定を禁止しておく援用材料となると考えられる。
　第 3 款　小　括
　以上で、排出枠に対する質権の設定について、ドイツの法律の規律及びそ
れに対する学説の解釈について紹介し、日本で問題となるべき点との関連を
論じた。
　キャップ・アンド・トレード制度固有の要請から、制度設計時に選択を迫
られる論点として、排出枠の差押え可能性を巡る問題や、排出枠を保有する
事業者が破産した場合の排出枠の取扱いなど、排出枠の民事的規律を巡る論
点は数多く存在するが、それらの分析については他日を期したい。第 2 節で
は、排出枠に対する事後調整措置の議論について財産権性との関連で検討を
試みる。
　第 2 節　排出枠に対する事後調整措置を巡る議論
　第 1 款　EU-ETS 第 1 次フェーズにおける事後調整措置をめぐる議論
　 1 　序
　キャップ・アンド・トレード制度を創設するためには、制度に基づき排出
枠を生成し、それを制度対象者に公平に割り当てていく作業が必要となる
（初期割当）。この割当を巡っては、そもそも有償割当とするか、無償割当と
するのか、無償割当とした場合に割り当てる排出枠の数の計算根拠として、
グランドファザリング方式によるのか、ベンチマーク方式によるのかなど、
多くの政策オプションが存在し、活発な議論がなされるところである。本稿
では、割当をめぐるオプションの中でも、排出枠を政府が事業者に一度割り
当てる決定をしたのちに、政策的な理由により、政府に取り戻せるかという
排出枠に対する事後調整措置の問題を財産権性の問題との関係で論じてみた
い。この問題は、第 1 次フェーズのドイツが国内法において事後調整措置を
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採用し、欧州委員会が事後調整措置に強く反対したことから、欧州司法裁判
所の判決にまで発展したものである。
　 2 　事後調整措置を巡るドイツと欧州委員会の対立
（ 1 ）EU-ETS の第 1 次フェーズでは、排出枠は、95％について無償で割
当てられることとなっており（EU-ETS 指令第10条第 1 文）、無償割当方法
の詳細なルールについては、各構成国が定め、欧州委員会にあらかじめ通知
し、その内容について、欧州委員会が、同指令第23条にて定める委員会によ
って検討されることとなっていた（同指令第 9 条第 2 項）。欧州委員会は、
構成国の定める割当ルールが、EU-ETS 指令の附属書が定める割当ルール
についてのクライテリアに違反する場合か、第1次フェーズにおけるアラウ
ワンスの無償配分は95％までとするというルールに違反する場合にのみ、構
成国の定める割当ルールを棄却することができるものとされていた（同指令
第 9 条第 3 項）。
　第 1 次フェーズのドイツは、割当ルールにつき、様々な事後調整措置の規
定を含む複雑な割当ルールを策定していたが（ドイツの国別割当計画の詳細
を定める法律2007［ZuG 2007］）、欧州委員会は、2004年 7 月 7 日に、コミ
ュニケーション文書
（190）
を発表し、事後調整措置は、たとえ、それが最終的に
EU のキャップを減らす下方修正措置であったとしても、EU-ETS の対象と
なる事業者にとって不確実性をもたらし、投資判断及び取引市場に弊害とな
るとして、ドイツの割当ルールに基づく割当計画を棄却した
（191）
。
　（ 2 ）ZuG2007に定める事後調整措置の内容
　欧州委員会が問題視し、棄却した事後調整措置を含む ZuG2007の規定は
非常に複雑であるが
（192）
、 3 つのパターンに大別することができる。
　 1 つめのパターンは、ベンチマーク方式に基づく割当により排出枠の過剰
割当が生じることへの懸念に対処するための事後調整措置である。ZuG2007
は、割当についての基本ルールとして、2002年12月31日までに稼働した既存
施設については、過去の稼働実績に基づき、割当てる排出枠の数を算出する
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グランドファザリング方式を採用していたが、過去の稼働実績のデータが存
在しない施設については、事業者にどれくらいの稼働が予定されているかに
ついて事前に申告させ、その申告に基づき、割当てる排出枠の数を決めると
いうベンチマーク方式を採用していた。ベンチマーク方式による場合、事業
者が多めに稼働予定量を申告することにより、排出枠の交付数が過剰になっ
てしまうのではないか、というのがドイツの懸念であった。
　そこで、ZuG2007は、事業者の事前の申告による設備の稼働量より実際の
稼働量が少ない場合には、排出枠の交付の撤回をし、排出枠を事業者から返
還させるという規定を設けた（ZuG 2007 第 8 条第 4 項、同第11条第 5 項、
同 第10条第 4 項第 2 文）。
　これらの施設については、排出努力により排出枠の余剰が生じた場合にの
み売却して利潤を得ることを認め、経済状況の変動などにより、たまたま稼
働量が減った結果として温室効果ガスの削減も減り余剰となった排出枠につ
いては政府のリザーブに返還させるという非常に厳しい規定を置いたのであ
る。
　事後調整措置の 2 つめのパターンは、設備が閉鎖された場合に関連するも
のである。まず、施設の稼働が中止された場合には、割当てられるべき排出
枠の総量が既に決定されていても、その決定を撤回するという規定である
（ZuG 2007 第 9 条第 1 項）。施設が恒常的に稼働することを前提に、割当て
る排出枠の総数を計算しているのであるから、途中で、施設の稼働を中止
し、撤退したというような場合には、排出枠の償却は不要となり、割当ても
不要であるという前提である。さらに、この設備の閉鎖ルールと関連して、
ZuG2007は、施設が稼働量を減少させて、実際の温室効果ガスの排出量が、
基準期間の平均排出量の60％を下回った場合には、事業者は、翌年に、減
少した分の排出枠を返還しなければならないという規定も設けた。（ZuG 第
7 条第 9 項）。これは、老朽施設を閉鎖すると排出枠の返還義務が生じるた
め、既に交付を受けた排出枠のためだけに引き続き操業をするというインセ
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ンティブを与えることを避けるために設けられたものである
（193）
。これは、設備
閉鎖みなしルールと称することができる。
　一般的に、キャップ・アンド・トレード制度における初期割当のあり方と
して、閉鎖施設に対する事後調整措置をすることについては、賛否両論があ
る。施設が閉鎖されたのだから、不要になった排出枠は返還してもらうとい
う考え方は、キャップ・アンド・トレード制度を汚染物質の削減を是とする
制度だと理解する立場からは正当化しやすい。しかし、施設を閉鎖すると割
り当てられていた排出枠に返還義務が生じる旨の規定があると、事業者は、
施設は閉鎖せずに、操業率を低く抑えて、排出枠を保持しつづけようとす
る。このような事業者の心理を回避するために、低い操業率を示している施
設は、閉鎖したものとして、同様に排出枠を返還させるという設備閉鎖みな
しルールも合わせて必要になってくると考えたのである
（194）
。
　事後調整措置の 3 つ目のパターンとして、細かな点であるが、コジェネレ
ーション施設へのインセンティブの付与のために追加的な特別割当が行われ
る規定が存在していたことと関連して、コジェネレーション施設に対して
は、実際の発電量が、割当てられた排出量より少ない場合には、割当決定を
撤回し、排出枠の返還義務を科するとした規定がある（ZuG 第14条第 5 項）。
　これらの事後調整措置のうち、欧州委員会は、設備の閉鎖のときに事後調
整措置をするとした ZuG 2007 第 9 条第 1 項については問題ないとしたが、
その余の事後調整措置については棄却決定を行っている。この棄却決定を不
服としてドイツは欧州司法裁判所に提訴した。判決の内容を紹介する前に排
出枠に対する事後調整措置をドイツが国内法上どのように構成していたかを
紹介する。
　（ 3 ）事後調整措置の法的構成
　以上の事後調整措置は、設備閉鎖みなしルールである ZuG 第 7 条第 9 項
によるものを除き、ドイツの行政法にいう目的拘束的給付行政行為の撤回と
して構成されている
（195）
。目的拘束的給付行政行為の撤回では、裁量によって遡
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及効を付すことができ、行政行為の相手方への補償の必要もない。たとえ
ば、連邦が環境適合的な設備に入れ替えるという目的で、企業に資金助成を
行ったが、事後的に、当該企業が、他の目的で資金を利用しているような場
合に、連邦は資金を返還させようと考えるであろう。この資金助成の交付が
目的拘束的給付行政行為の例である。目的拘束的給付行政行為の撤回は、主
として連邦による助成金の交付決定を撤回する場面において、遡及効を持た
せないと、撤回をしたとしても、実際に交付された助成金の返還を求めるこ
とができないという状況に直面し、立法化されたものである
（196）
。遡及効をもた
せることによって、目的拘束的給付の目的に沿った利用の履行確保を促すと
いう効果も指摘されている
（197）
。本稿の問題関心から重要であることは、排出枠
に対する事後調整措置が、遡及させることができ、補償は不要となる目的拘
束的給付行政行為の撤回として理解されていることにある。そもそも目的拘
束的行政行為とは、連邦による助成金を含めた広義の社会給付の大部分、育
英奨学金などの交付目的に拘束された助成を一般的に指す
（198）
。排出枠の交付決
定を目的拘束的給付行政行為と理解しているということは、排出枠の交付
を、制度対象施設への助成の一種と解していることになる。「温室効果ガス
を排出する権能」たる排出枠を土地所有権あるいは土地の利用権能に付随す
る権能であり、事業者の私権であると解する立場からは、排出枠の割当を、
目的拘束的給付行政行為とみることは難しい。ドイツで、排出枠の割当が、
目的拘束的給付行政行為、すなわち、排出枠の提出または償却という法律上
確定された目的に拘束された一種の助成であると考えられているということ
は、本稿の問題関心から特に強調しておきたいことである。
　 3 　欧州司法裁判所の判決
　ドイツは、上述した欧州委員会による棄却決定を不服として、その取消し
を求め、欧州司法裁判所に提訴した
（199）
。訴訟においては、EU-ETS 指令、同
指令附属書Ⅲに定めるクライテリア及びその他の EU 法令により、事後調整
措置が禁止されていると解釈することができるかどうかが争われ、結論にお
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いては、ドイツが勝訴している。EU-ETS 指令及び附属書Ⅲに定めるクラ
イテリア及びその他の EU 法令上上、事後調整措置を EU 法が禁止している
ことを欧州委員会は立証できなかったという判断である。本稿の問題関心
は、キャップ・アンド・トレード制度一般にとって、ドイツの事後調整措置
はどのように環境政策上評価されるのかという点及びある種の事後調整措置
をとることが政策上好ましいとして、事後調整措置を採用することと財産権
性との関係の問題を論じることにあるため、EU 法固有の分析は割愛し、政
策的な観点からの指摘を示すに留める。
　（ 1 ）ドイツの立場
　ドイツが、ZuG2007の諸規定に基づく排出枠に対する事後調整措置を正当
化する政策的根拠は、以下の 4 点にある。第 1 に、理論的には施設の稼働が
増加した場合には、排出枠を追加的に割り当てる上方修正型の事後調整措置
もありうるところ、ZuG2007の予定している事後調整措置は、全て事業者か
ら、排出枠を返還させる下方修正型の事後調整措置であり温室効果ガスの排
出削減に資するものであるという点である（para.34）。第 2 に、事後調整措
置は、ベンチマーク方式による割当の場合の予測量に誤りがあった場合に誤
りを正す方法として有用であるという点である（para.62）。第 3 に、事後調
整措置があることによって、特に温室効果ガスを大量に排出する石炭火力燃
料施設のリプレイスへの投資判断に明確性を与え、排出枠の売買市場の機能
を効率的に調整することができるという点である（para.63）。すなわち、事
後調整措置があるという可能性が、事業者の排出枠の売買に関する意思決定
を設備の効率性に直結させ、新施設のために未使用としておいた排出枠を使
い切ることにかからしめるというのである。第 4 に、欧州委員会が、事後調
整措置によって政府に返還された排出枠をリザーブに入れることが、新規参
入者の投資決定に影響を与えるため好ましくないと主張していることについ
ては、ZuG2007第 6 条第 3 項は、リザーブを放出する場合には、国家に購入
義務を課しているから、新規参入者の投資決定は不確実とはならず、事後調
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整措置の結果リザーブに保有される排出枠の量が増えることは、国家の購入
義務がきつくなりすぎないような効果も有すると反論している（para.63）。
　（ 2 ）欧州委員会の再反論
　欧州委員会が、事後調整措置について棄却したのは、事後調整措置の規定
が存在していることによって、市場の投資判断に不確実性がもたらされ、市
場メカニズムが害されるという点にあったが、本件訴訟におけるドイツの反
論に対する欧州委員会の再反論は、主として次の 3 点にある。
　第 1 に、ドイツの事業者の過剰な生産量の申告の可能性がある限り事後調
整措置は誤った割当の修正のために必要であるという主張について、誤った
割当を修正するタイミングは、割当決定よりも前に十分存在するのであるか
ら、ドイツが事業者に生産量について申請させた後に、速やかに調査するな
どして、誤った割当を修正すればよく、誤った割当を正す方法は、事後調整
措置だけには限らないと再反論している（para.68）。他の構成国の中には事
後調整規定を含まない国も多いのだから、事後調整措置がなければ正しい割
当ができないというドイツの主張は受け入れられない。第 2 に、下方修正型
の事後調整措置は、温室効果ガス排出を減少させるという意味で、環境政策
上望ましいものであるという主張に対しては、ドイツのそのような主張が
成り立つのは、排出枠に対する需要がない状況下で（排出する予定の排出
枠はすべての事業者が満足に有しているという前提で）、リザーブに余裕が
あり、かつ、排出枠が取り消されるという条件を満たす場合のみであって、
事後調整措置を実施した結果、事業者から取り戻した排出枠をリザーブに入
れるというドイツの制度設計のもとでは、ドイツの反論は成り立たないとし
ている（para.69）。ドイツの事後調整措置は、事業者から取り返した排出枠
はリザーブに入るため、排出枠の総数は変わらず、その意味で環境政策の観
点、すなわち、温室効果ガスの削減の観点からは、特に環境に良いわけでは
なく“ニュートラル”であるが事後調整措置の規定があることによって、排
出を減らせば排出枠を売ることができるから削減しようという意欲を削ぐ
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ものである。（para.69）。第 3 に、この点が最も政策的には重要な点である
が、事後調整措置によって排出枠が政府の元に取り返されるかもしれないと
いう懸念によって、温室効果ガスの削減に貢献するクリーンエネルギーへの
投資を削ぐことにもつながりかねないという（para.74）。
　（ 3 ）欧州司法裁判所の判断
　欧州司法裁判所は、EU-ETS 指令、同指令の附属書Ⅲのクライテリア及
び、構成国の割当ルールの策定を支援するコミュニケーション文書
（200）
から、排
出枠の割当を下方に修正する事後調整措置を禁止しているかどうかの規定は
EU 法では欠けていると判断せざるを得ないとした（para.118,para.158）。
　もっとも、環境政策上興味深いのは、欧州司法裁判所が、EU-ETS 指令
の主目的を温室効果ガスの削減であるとし、費用効率的な削減やエネルギー
効率の良い技術への投資の促進は EU-ETS 指令の副次的目的と解し（para. 
124）、事後調整措置は、これらの目的間の調整の手段として正当化されると
した点であろう（para136-147）。
　 4 　本判決に対する分析およびその後のドイツの割当方法
　本判決で事後調整措置が許容された結果、約700の事業者に対し、1,500万
トンの排出枠の返却を命じることができることになったという
（201）
。それだけ、
実務的なインパクトの大きい係争であったといえよう。施設の稼動が中止さ
れた場合を含め、事後調整措置を行うことについて、環境経済学の観点から
は、投資の確実性を損なうため、好ましくないとされる
（202）
。欧州委員会の立場
は環境経済学の観点に忠実なものであったといえる。
　それにもかかわらず、欧州委員会の言い分を是とするようないい口ぶりも
あったにもかかわらず、欧州委員会の棄却決定が取り消された理由の 1 つに
は、欧州委員会が棄却決定を取り消す必要がないことの立証責任を負ってい
たという EU 法上の大きなハードルがあった
（203）
。
　実際に、本判決でドイツは勝訴したにも関わらず、欧州委員会は設備の
閉鎖の場合を除き、事後調整は許容しないという姿勢を貫き続き、第 2 フ
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ェーズの割当ルールを定めるドイツの国内法では ZuG2012は、事後調整措
置を、欧州委員会が問題なしとしている施設の閉鎖の場合に限定したほか
（ZuG2012第10条）、割当方法を簡素化した。
　本判決は、EU-ETS 指令の目的間の調和の観点から、事後調整措置を正
当化したが、キャップ・アンド・トレード制度における①費用効率性のよい
削減という要素及び②温室効果ガスの排出のより少ないクリーンエネルギー
への投資を誘引する機能を軽視しすぎているきらいがあるといわざるをえな
い。①費用効率性のよい削減は、キャップ・アンド・トレード制度のキャッ
プ（排出総量の削減）の確保と並ぶ制度の特徴であるトレードにより達成可
能なものであり、排出削減に莫大な費用のかかる気候変動対策でこの要素を
軽視することには相当慎重でなければならない。また、②温室効果ガスの排
出のより少ないクリーンエネルギーへの投資を誘引できるというのも、キャ
ップ・アンド・トレード制度の中核的エッセンスの 1 つである。そして、
EU-ETS 制度全体は、少なくとも第 1 次フェーズにおいては、このような
制度理念を貫くことを全面に打ち出し、戦略的リザーブなど政府の介入を予
定することのなく、市場メカニズムを信頼し、市場の機能にゆだねることに
より、費用効率性のよい削減を達成する制度設計となっていた。
　これに対し、ZuG2007は、新規参入施設については、申告された稼働予定
量よりも稼働量が少ない場合には余剰になった排出枠を返還させ、また、既
存施設についても、実際の排出量が60％を基準年の温室効果ガス排出量の60
％を下回る場合にも余剰となった返還を義務づけるという点で、規制的色彩
を帯びていた。余剰となった排出枠については、それが稼働量の減少に起因
するものか、事業者の削減努力によるものかを問わず、それらを市場に売り
出すことによって、バランスのよい削減が達成されるというのがキャップ・
アンド・トレード制度の理念であり、また欧州委員会はそれを重視していた
のである。
　EU-ETS 指令の構造や構成国としてのドイツの裁量といった法律論を措
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くとしたならば、環境経済学上の初期の理念型としてのキャップ・アンド・
トレードを良しとする立場からは欧州委員会の主張が正当化されようし、実
際ドイツも ZuG2012では、欧州委員会の方針に従って、設備の閉鎖の場合
以外は、事後調整措置を行わないこととしている。キャップ・アンド・トレ
ード制度の発案者であるデイルズは、政府は、排出枠取引市場におけるブロ
ーカーの役割を果たすべきとしていた
（204）
。政府は排出枠取引市場における価格
の乱高下などの問題について、排出枠を売り買いすることで調整する役割を
果たすものとされていたのである。
　ZuG2007のように、排出枠を事後的に政府に返還させるという考えは、少
なくとも初期の環境経済学的アプローチには存在していなかった。事後調整
措置を実施することが、ベンチマーク方式による場合の稼働量の申告に誤り
があったときに修正する手段になるというドイツの主張に対しては、事後調
整措置を実施することで、かえって事業者に稼働予定量の申告において多め
に申告しておこうというインセンティブを与えうるという反論がある点も見
過ごされてはならない
（205）
。事業者の申告の正確性は他の手段で確保すべきであ
ろう。また、キャップ・アンド・トレード制度の理念型においては、無償割
当は制度の社会的受容性を高めるときの過渡的手段であり、早期に有償割当
に移行し、このような複雑な行政上のルールを回避することは、環境経済学
の観点から極めて重要な要請である。
　もっとも、欧州委員会も問題視していないため、判決には現れておらず、
またドイツが ZuG2012にも残した設備の稼動中止の際の排出枠に対する事
後調整措置の実施は政策設計上判断の分かれ目となる。
　第 2 款　日本法への示唆
　 1 　事後調整措置をとることの是非
　ZuG2007が規定していた事後調整には様々なバリエーションがあるが、い
ずれも、ドイツは下方修正型の事後調整措置のみ認めるものとし、事業者に
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保有させる排出枠をなるべく少なくすることで、温室効果ガス削減というキ
ャップ・アンド・トレード制度のキャップ（総量削減）確保に、相当注力し
ていたことは、温室効果ガス排出を削減するための制度設計に相当配慮して
いたことを示しており、規制が好ましいという立場からは評価されうる側面
もないではない。他方で、欧州委員会の立場から明らかなように、排出枠市
場における投資を誘引するというトレードの観点からは、ドイツの立場に異
論があることは、これまで見てきた通りである。
　そこで、本款では、将来、日本が気候変動のための本格的な国内型キャッ
プ・アンド・トレード制度を導入する際に、ZuG2007が定める事後調整措置
をとることの是非を考えてみたい
（206）
。
　まず、 1 つめのパターンである事前申告に基づく割当を行う新施設への事
後調整とは、事前に申告された稼働予定量を実際の操業量が下回り、余分な
排出枠が生じた場合には、政府に返却させ、リザーブに入れるというもので
あった。これは、削減努力によらず、稼働量の減少による排出枠の余剰につ
いては、売却による利潤の獲得を許容しないというものである。削減努力の
結果、余剰を生じさせ、その余剰を売却することで、削減インセンティブを
付与するというのがキャップ・アンド・トレード制度の本来的な発想であ
るため、ZuG2007の事後調整措置の発想は理解しがたいものではない。他方
で、事業者が稼働量を減少させることによって余剰を生じさせ、他社に売
却したいという要請を禁止する根拠もまた乏しいと考えられる。事業者の
虚偽や誤りに基づく稼働量の申立を防止するために必要であるというのが
ZuG2007のもとでのドイツのスタンスであったが、稼働量の申立の正確性
は、申立に虚偽があった場合の罰金を強化するなど、別の方法で確保される
ことができるし、また確保されるべきであり、実際の稼働量から余剰が生じ
た排出枠を返還させるというのは、将来、日本が気候変動のための本格的な
キャップ・アンド・トレード制度を採用する際には、先例にすべきでないと
考えられる。
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　判断が分かれうると考えられるのは、 2 つめのパターンである設備の閉鎖
の場合の事後調整である。欧州委員会も、設備の閉鎖の場合の事後調整は認
めており、欧州委員会による2004年 7 月 7 日の棄却決定でも後続の欧州司法
裁判所の判決でも設備の閉鎖の際の事後調整措置は問題とされなかった。
　ZuG2007および ZuG2012のように、閉鎖時には、排出枠の割当決定を撤
回し、余剰となった排出枠を返還させるという方法は、遊休設備の温存につ
ながると考えられる
（207）
。返還しなければならないならば、低い操業率を保って
施設を維持しようという事業者の心理が働くからである。この観点からは、
閉鎖施設に関して、排出枠を返還させないほうがよいことになる。もっと
も、設備の閉鎖時に排出枠を返還する義務を課する場合には、ZuG2007第 7
条第 9 項のように、操業率が低い場合には閉鎖するとみなす旨の規定を言え
ることができれば、この難点は解決可能であろう。もっとも、環境経済学の
観点からは、閉鎖施設についても事後調整措置を行わず、排出枠はそのまま
保持させて、効率の悪い老朽化施設から効率のよい施設への設備更新へのイ
ンセンティブとして機能させ、事後調整措置は不要とする立場に優位性があ
るようである
（208）
。
　なお、設備の閉鎖時のルールとして、日本法のもとで、参照する価値があ
ると思われるのは、東京都条例に基づく温室効果ガスの削減量取引におい
て、事後調整措置に類似した規定があることである。
　都条例に基づく削減量取引制度には、削減義務量が、事後的な状況変更に
よりに調整される場面が 2 通り規定されている。第 1 は、①当該事業所にお
ける事業活動の廃止がされ、又はその全部が休止された場合、②当該事業所
における事業活動の規模が著しく縮小された場合
（209）
、あるいは、③当該事業所
における前年度の温室効果ガスの排出の状況が、前年度までの 3 か年連続し
て、原油換算で1500キロリットル未満であった場合に（都条例第 5 条の18第
1 号、第 2 号及び第 3 号）一度定められた削減義務期間が短縮され、削減義
務量もそれに応じた量に変更されるというものである。これは施設の閉鎖の
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際に、排出枠を返却させる事後調整措置に類似の機能を営んでいると思われ
る。もっとも、都条例の仕組みは、排出削減義務を課し、その義務を超過し
て達成できたもののうちの一部に譲渡可能性を付与するという仕組みになっ
ているため、あらかじめ割り当てておいた排出枠の交付決定を撤回するとい
った問題は生じない。日本において気候変動のための本格的な国内型キャッ
プ・アンド・トレード制度において、閉鎖時のルールの法的構成を考える際
には、参考にすることは困難であろう。第 2 は、制度対象となる事業所にお
いて規模、エネルギーの供給等の状況
（210）
の変更の程度が著しいなどの状況の変
更があった場合には、削減義務量の算出根拠となる基準排出量を変更すると
いう規定である（都条例第15条の14第 1 号、第 2 項及び第 3 号）。この規定
も事後調整措置に近いものである。もっとも、東京都の仕組みにおいては、
ドイツと異なり、基準排出量そのものを変更してしまい、排出枠の返却を求
めるという法的構成は不要になっている。これは、あらかじめ、排出枠を割
り当てておくというキャップ・アンド・トレード制度とは異なり、総量削減
義務を超過して達成できた分について譲渡可能性を付与するというものであ
るため、可能な整理といえる。
　 2 　法的構成について
　東京都条例においては、事後調整措置に類似する規定があったが、これは
超過して削減できた削減量のうち、一定量に譲渡可能性を付与するという東
京都都条例固有の仕組みがあったから可能であったことであると考えられ、
キャップ・アンド・トレード制度を導入する際には、やはり、ドイツのよう
に、事前に排出枠を割当てたが、設備の稼働が中止されたときの事後調整を
する規定を置く場合の法律構成を議論しておく必要があるだろう。
　排出枠は何らかの行政行為によって、制度対象者に割り当てられるもので
あり、設備が閉鎖したという事後的な事情によって、公益性の観点から、行
政行為の効力を打ち消すことになるため、ZuG2007の規定と同様に、行政行
為の遡及的撤回と構成できるかは検討しておく必要がある。
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　日本においても、ドイツと同様に、成立時には瑕疵がなかったが、その後
の事情の変化により、行政行為の効果を打ち消すという撤回概念は、行政行
為の取消しとは区別し、遡及効のないものと考えるのが通説的立場である
が
（211）
、ドイツと異なり、行政手続法および行政訴訟法において、一般的に撤回
の要件や効果を定める明文はなく、解釈や学説に委ねられている。
　遡及効を伴う撤回に関して参考になるのは「補助金等にかかる予算の執行
の適正化に関する法律（以下、補助金適正化法）」第17条が、遡及効のある
撤回を認めているという見解である
（212）
。
　もっとも、ドイツにおいては、排出枠の法的性質は制度対象者の権利であ
るかどうかについても争いがあり、権利であったとしても公権であることか
ら、排出枠の撤回を連邦による助成の交付決定のような目的拘束的給付行政
行為の撤回として構成することが可能になっているように思われる。日本に
おいては、排出枠は、私法上の財産権として解せざるを得ないため、補助金
適正化法第17条のみを援用して、排出枠に対する事後調整措置を行政処分の
撤回として扱うというドイツと同様の方法で構成することは困難になる可能
性が高い。排出枠を私法上の財産権を構成せざるを得ない日本法の下では、
事業者に割当てられた財産権を事後的に政策目的によって消滅させることと
なるため、それは補助金の交付に代表される目的拘束的給付行政行為を撤回
して政府に返還させることとは性質が異なると解され、補償を回避できる制
度設計にできるかが課題となってこよう。
　補助金の支給等の給付行政において、返還請求すべき事情が生じた場合
に、遡及的撤回ができない場合の代替的手法として、当該給付行政行為に附
款を付すことも考えられており
（213）
、キャップ・アンド・トレード制度におい
て、この発想を応用するならば、排出枠の交付決定において、排出枠に設備
が閉鎖しないことを条件とするという附款を付すことになる。
　この方法によるときには、キャップ・アンド・トレード制度の重要な要請
であるトレードの活発化に支障が生じる可能性があることを指摘しておきたい。
440　早稲田法学会誌第66巻 1 号（2015） キャップ・アンド・トレード制度における排出枠の法的性質と財産権性 （二・完） （原田）　4401
むすびに代えて
　環境問題を解決する手法には様々なものがあるが、本稿では、その 1 つと
して、大気や水は、私人が所有することのできない環境財であり、大気や水
そのものに所有権を設定することはできない点に過剰利用、すなわち、汚染
の原因があるのだとする環境問題に対する財産権的アプローチといわれる手
法に着目した。そこでこのような公共的な大気や水については、政府があら
かじめ排出できる許容量を排出源に割当ておき、その後は許容量の取引とい
う市場機能によって最適な汚染水準あるいは安全がみこまれる汚染水準に保
つという手法がキャップ・アンド・トレード制度である。
　本稿では、キャップ・アンド・トレード制度の代表例である EU-ETS の
国内実施であるドイツにおける排出枠の法的性質に関する学説の分類及び整
理を試みた。ドイツにおいて排出枠は、条文上「一定期間内における 1 二
酸化炭素を放出する権能（Befugnis）」と定義され、この条文の解釈を巡っ
て、排出枠を公権（subjective öffentliche Rechte）であるとするもの（ヴ
ェルテンブルフ）と、基本法14条の保障のおよぶ私法上の財産権であること
を示唆するもの（ブルギ）がある。環境法政策上の観点からは、権利ではな
く、温室効果ガスを排出する「許可」が取引されているのだとする見解（コ
ーベス）や、排出枠は温室効果ガスの排出について政府へ支払う通貨として
の機能を営むという技巧的な説明（フレンツ）もみられ、興味深いが、排出
枠は公権であるとする見解が有力であることが導かれた。このような法的性
質をめぐるドイツの学説状況は、行政裁判所が存在せず、公権概念を脱却し
た日本において、そのまま採用できるものではない。もっとも、ドイツにお
いて、排出枠を私的な財産権だとする立場はブルギ以外には、ドイツ法固有
の原子力法との比較を論じるものであり、少数説にとどまっている。このこ
とは、日本の国内型キャップ・アンド・トレード制度設計時に、排出枠に民
事法上の私的財産権性は付与せざるを得ないとしても、その財産権としての
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内容や程度を限定的なものにする際に大いに参考にされるべきである。
　ドイツでは、排出枠の法的性質について、権利性にそもそも争いがある状
況であり、権利性を肯定する有力な見解も、私権ではなく、公権にすぎない
とする。したがって、民事上の特殊な無体財産権と構成せざるを得ない日本
法とは状況が異なるのである。もっとも排出枠が、公権あるいは法律上の地
位にすぎなくても、譲渡可能性のある私人に帰属可能な財産的利益であるこ
とはドイツでも同じであり、質権の設定可能性について、財産権性を帯びる
ことからの財産権法上からの理論的な帰結と、キャップ・アンド・トレード
制度においてはなるべく市場に排出枠を出回らせる必要があり、特定の事業
者の手元に長期間保有しておくことは望ましくないという政策的な要請と対
立が起きうる場面があることは日本法のもとでもドイツ法のもとでも同様で
ある。
　また、キャップ・アンド・トレード制度では、政府が初期割当という方法
によって排出枠を生成する作業が不可欠となるが、事業者に割当後に、政府
に排出枠を取り戻すことができるかという論点については、排出枠の法的性
質について、権利性に争いがあり、権利だとしても公権であるとしているド
イツと、私権性を帯びざるを得ない日本では、法的構成が異なりうる。第 1
フェーズにおいては、ドイツがそれまで直接規制を好む傾向があった国であ
ることも影響してか、一度交付決定された排出枠を国家に返還させる多様な
類型を組み込み、排出枠取引を、規制的手法の色彩の強いもの　キャップ重
視型といいかえることもできよう―にしていた。これらの類型の一部は東京
都の条例に類似した規定が存在していることも明らかとなった。このように
一度交付決定をした排出枠を政府のリザーブ（保有分）に返還させる場合
に、ドイツは連邦による補助金を事後的な事情により返還させるという目的
拘束的給付行政行為の撤回の法理を採用しており、排出枠という「 1 二酸化
炭素換算トンあたりの温室効果ガスを排出する権能」は、割当ルール上は、
連邦による補助金と同質だと考えられていることになる。他方、排出枠を民
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事上の特殊な財産権であると構成せざるを得ない日本の国内型キャップ・ア
ンド・トレード制度において、設備の閉鎖時にドイツと同様の事後調整措置
を採用する場合には、割当の交付決定という行政行為の撤回によって、補償
なくして、民事上の財産権を消滅させることができるかどうかは大きな課題
である。
　こういった制度上の諸論点は、政策決定において、何を重視するかという
制度設計の問題であり、どのモデルが正しいと断ずる性質のものではない。
その国の既存の法体系や、気候変動についてのそれまでの取り組みからみ
て、複数の選択オプションから適切な選択がなされる必要がある。
　EU-ETS は、現在、排出枠の価格低迷という危機にさらされており、制
度改革が進行中である。EU-ETS から学べることは、キャップ・アンド・
トレード制度のような大掛かりで、かつ、経済への影響が大きい制度を導入
する際には、制度変更時に政府が柔軟な対応が可能にしておく必要性であ
る。この視点は、1968年時点で示されていたような、政府の役割を最小化さ
せ、市場に委ねることが最善の解であるとする新自由主義的思想にのみに拘
泥すると、埋没してしまう恐れのある点も含まれる。
　キャップ・アンド・トレード制度は、経済学に基づく理論を、法学が「実
装」し、環境政策手法として実現していく典型例である。法学による「実
装」は、元来の経済学の理論が企図していた理論を着実に法制化するという
姿勢とともに、経済学が見落としがちな観点を広い、経済学とのバランスの
とれた着地点を探るという針に穴を通すような作業の積み重ねがあって初め
て成功する。本稿は、その一部の手がかりを紹介したにすぎないが、得られ
た手がかりをもとに、今後、環境政策手法の法的分析をさらにすすめるきっ
かけとしたい。
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